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り（第 1 章 2 節 1 項）、本来、厳格審査とは敬譲を否定し、懐疑主義に基づ





そのほとんどが Affirmative Action（AA）に適用されている 3。故に、考察
の中心は AA に関連する判決と学説となる。また、厳格審査への敬譲の組
込は多岐の文脈にわたる 4。一連の文脈の考察を通じての体系的な検討は膨
大な文量になるため、本稿では、AA の合憲性訴訟の主たる領域の 1 つであ
る高等教育機関の入学者選抜の事例を中心に考察する。
筆者は、以前に、AA にいかなる司法審査基準が適用されるべきかに関す


















は「事実上致命的」という理解が確立した（第 1 章 3 節）。合衆国最高裁の
裁判官の中には、どの審査基準を適用するのかによって AA が合憲か違憲
かの結論が決まると考える者がおり（第 1 章 4 節）、事実、合衆国最高裁は
中間審査を適用した場合には合憲（第 1 章 6 節）、厳格審査を適用した場合
には違憲（第 1 章 5 節）と判断し、どの審査基準を適用するのかが結論を分
けた 8。だが、そうした状況でも、合衆国最高裁の意見の中には、厳格審査
は必ずしも致命的ではなく、AA の通過可能性を示すものがあった（第 1 章
5 節 2 項、7 節 4 項）。その後、合衆国最高裁は、厳格審査を適用しながらも、
法廷意見によって合憲判断を下した（第 1 章 8 節、9 節）。
これらの判決では、判断形成機関の判断を敬譲するという考えが示された。
敬譲型の厳格審査は、必ずしも、合衆国最高裁の多数の裁判官の理解ではな
い（第 1 章 11 節 1 項）。厳格審査の理解は、裁判官ごとに幅がある。だが、
合衆国最高裁内部での AA の支持派と否定派の力の均衡から、事例ごとに
合憲か違憲かの判断を変える中間派がイニシアティヴを握り、中間派が示す
敬譲型の厳格審査が現在の合衆国最高裁を統制している（第 1 章 11 節 2 項）。
この敬譲型の厳格審査にも、敬譲の範囲、合憲性審査の緩厳について、各裁




















































































でき、厳格審査と AA の緩衝地帯として機能するため、AA を支持する裁判
















通じて 35、合衆国最高裁は疑わしい区分に関連する法 36 と基本権侵害 37 に
ついて、厳格審査を確立した 38。
















第 5 節　Croson 判決
第 1 項　敬譲の否定と救済の対象とする差別の範囲の縮減
Croson 判決 47 で、法廷意見によって AA への厳格審査の適用がはじめて
確立した。Croson 判決では、リッチモンド市との公共事業の第 1 次締結者
が、契約総額のうち少なくとも 30％をマイノリティ系企業に下請けさせね








第 2 項　Affirmative Action 実施の可能性












Croson 判決で問題とされたマイノリティの留保条項は 30% という数値を
設定していた。その数値は、第 1 次契約締結者に占めるマイノリティの割合
（0.67%）とマイノリティが市の人口に占める割合（50%）のおよそ中間で設
定され、Fullilove 判決 55 に従っている 56。Fullilove 判決では、連邦の公共
事業に対する補助金の少なくとも 10% をマイノリティ所有の企業のために
使用することを義務づける、連邦の公共事業法の合憲性が問題となり、社会





















第 6 節　Metro Broadcasting 判決　







Brennan 裁判官多数意見は、FCC の施策は Croson 判決の施策とは異なり、
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を確立した。後者は Adarand 判決 68 で覆される 69。


















ていると主張した。さらには、大学の入学者選抜の AA を違憲とした第 5
巡回区合衆国控訴裁判所判決 75 に反対した。政権の司法省は、合衆国最高
裁に当該判決の覆しを求め、教育省は AA を終わらせた学校に連邦基金の



















るとされる 83。AA の合憲性審査に際し、Croson 判決は自治体の判断への
敬譲を否定したが、当該判決で意見を執筆した裁判官全員は、厳格審査が合





son 判決は Fullilove 判決での我々の判断を覆したと読むことはできない」
と結論づけた 85。
先例は修正第 14 条 5 節の執行権限に基づき、平等保護条項が問題とされ




































O’Connor 裁判官法廷意見は連邦の AA に厳格審査を適用するが、「この
国におけるマイノリティへの人種差別行為とそれの継続する影響が不幸にも
存在しており、政府はそれに応えて行動する資格がないわけではない」96 と















い、O’Connor 裁判官自身は、この時点では AA を合憲と判断したことがな
い 103。また、厳格審査の適用を明言し、人種区分を合憲とした合衆国最高





ており 107、質の高い法律を作成するという考えから 108、Adarand 判決後も
合衆国裁判所は連邦の機関の判断を敬譲しているという見解が示される。
Adam Winkler は、1990 年から 2003 年にかけて、厳格審査を適用した合衆
国裁判所判決を考察する。Winkler によれば、厳格審査を適用した判決のう
ち、判決数と通過率は、連邦のレベルで適用数 112、通過率 50%、州のレベ
ルで適用数 191、通過率 29%、自治体のレベルで適用数 156、通過率 17% で
ある 109。このうち人種区分に係る判決については、連邦のレベルで適用数
25、通過率 52%、州および自治体のレベルで適用数 60、通過率 27% である
110。
第 8 節　Grutter 判決
第 1 項　「事実上致命的」という概念の否定
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合衆国最高裁の判例を分析すると、Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見
アメリカ合衆国裁判所における厳格審査と敬譲─高等教育機関による人種区分と司法審査基準（1）（茂木洋平）
15
に同調した 4 人の裁判官は、AA には厳格審査を適用すべきではないという
立場を示しており 126、ロー・スクールの施策を合憲とした結論に同意する
にすぎない 127。同判決 Rehnquist 首席裁判官反対意見（Scalia, Thomas, 
Kennedy 裁判官同調）は、目的と手段について敬譲を認める厳格審査の理








れ 131、厳しい審査がなされた 132。O’Connor 裁判官の退任によって、人種区
分の合憲性判断を左右する役割は Kennedy 裁判官へと移った 133。Grutter




第 9 節　Fisher 判決
テクサス大学オースティン校の人種を意識する入学者選抜策の合憲性が問
題とされた Fisher Ⅰ判決 136 で、Kennedy 裁判官法廷意見は O’Connor 裁判
官の理解する厳格審査を否定し、大学の判断を目的審査では敬譲するが手段
審査では敬譲しない厳格審査の下で合憲性を審査すべきとして 137、事例を
差し戻した 138。その後、Fisher Ⅱ判決 139 で、Fisher Ⅰ判決で示した厳格
審査の下で、Kennedy 裁判官法廷意見は合憲判断を下した。同法廷意見に
ついて、手段審査を厳密に行い、大学の AA に致命的なダメージを与え 140、
大学の入学者選抜での AA の実施が難しくなるという評価もなされる 141。
だが、同法廷意見は厳格審査を緩やかに運用しているという評価が大勢を占
める。即ち、同法廷意見では手段審査で敬譲がなされ緩やかな審査が行われ
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ており 142、Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見と比べると Fisher Ⅱ判
決 Kennedy 裁判官法廷意見は厳密に手段審査をしているが 143、既存の判例
法（Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見の理解する厳格審査）をほとん
ど変えていないとも評される 144。
Fisher Ⅱ判決で Kennedy 裁判官法廷意見に同調する裁判官の中でも、前
述のように Breyer 裁判官は過去に AA には厳格審査を適用すべきではない








































状況が長く続いてきたのであり 161、保守派だが AA に関しては中間派と呼
ばれる O’Connor 裁判官と Kennedy 裁判官が AA の合憲性判断を左右して
きた 162。AA の合憲性判断について中間派が評決を左右する状況にあって、
他の裁判官は中間派が自身の望む結論に近づくように、自身の見解を調整す










桐蔭法学 24 巻 2 号（2018 年）
18
あり 167、O’Connor 裁判官の厳格審査が、AA が憲法上許容されるかどうか
の線引きをしていた。　
Kennedy 裁判官による厳格審査の理解も、合衆国最高裁の多数の裁判官









合衆国最高裁は、1950 年代から 60 年代にかけて、人種差別的な法を無効
にするために、厳密な審査を行い、違憲判断を下していったため、平等保護
分野では、厳格審査は「事実上致命的」という評価が確立した（第 3 節）。
これを受けて、AA 支持派の裁判官は、厳格審査は AA にとって「事実上致
命的」に機能すると理解した（第 4 節）。実際に、厳格審査を適用した合衆
国最高裁の判決では、厳格審査の通過可能性を示すが（第 5 節 2 項）、違憲




（第 5 節 5 項）。
その後、合衆国最高裁は、再び、厳格審査の通過可能性を示し（第 7 節 4
項 , 第 8 節 1 項）、厳格審査の下で、法廷意見によって AA を合憲と判断し
た（第 8 節、第 9 節）。だが、これらの判決で示された敬譲型の厳格審査は、
多数の裁判官が理解する厳格審査ではない（第 8 節 2 項（1）、第 9 節）。そ
のため、厳格審査が「事実上致命的」だと理解する学説も、未だに示されて











厳格審査の概要を捉えるために有用である（第 11 節 2 項）。敬譲型の厳格審
査についても、その理解には幅がある。本稿では、O’Connor 裁判官の厳格







判決である 171。まず、Grutter 判決の概要を考察する（第 2 節）。次に、
Grutter 判決は敬譲の根拠をどこに置いたのかを考察する（第 3 節）。敬譲
の根拠は修正第 1 条にあり、大学の組織的判断を敬譲する根拠として、修正





るのかを明らかにする（第 6 節）。Grutter 判決は、修正第 1 条に基づき大
学の判断を敬譲するが、その理由付けが敬譲の概念を他の機関の判断に拡大
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する可能性が指摘されており、Grutter 判決以外の文脈への敬譲の拡大可能
性をめぐる議論を考察する（第 7 節）。合衆国最高裁は Grutter 判決では大
学の判断を敬譲するが、すべての判断を敬譲するわけではない。裁判所がい
かなる判断を敬譲すべきなのか、または敬譲すべきではないのかをめぐる議
論を考察する（第 8 節）。最後に、本章の議論をまとめる（第 9 節）。









上訴人 Barbara Grutter は、白人のミシガン州民であり、1996 年に当該
ロー・スクールに志願し不合格となった。Grutter は、入学者選抜における
一定の人種への考慮によって自身が不合格となり、この考慮は人種差別であ















Scalia 裁判官が反対意見を執筆（Thomas 裁判官同調）。Thomas 裁判官が
反対意見を執筆（一部に Scalia 裁判官同調）。Rehnquist 首席裁判官が反対
意見を執筆（Scalia, Kennedy, Thomas 裁判官同調）。Kennedy 裁判官が反
対意見を執筆。
第 3 項　O’Connor 裁判官法廷意見
O’Connor 裁判官法廷意見は、人種を意識する大学の入学者選抜の合憲性
を審査する際に、Bakke 判決 Powell 裁判官意見が重要だとする 172。同法廷
意見によれば、同意見は厳格審査の下で、多様な学生構成の達成がやむにや























































































第 4 項　Ginsburg 裁判官同意意見






のような学生の人数が増えると予測されるが、それが AA を終わらせる [ 必
要をなくす ] のかは不明確だとする 208。





















































Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は大学の教育的任務は修正第 1 条
の特別な関心であり 228、「我々は、長きにわたり、公教育の重要な目的と大
学の環境に伴う言論と思想の拡大した自由から、大学が我々の憲法上の伝統
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において特別なニッチを占めると長く認識してきた」とし 229、「反証がなけ
れば、大学側の誠実さは推定される」とした 230。同法廷意見は Bakke 判決






よる敬譲は、修正第 1 条の特別な関心に基づいて命令された 234。大学の主
たる機能である「教員と学生間での活発な意見交換」は多様な学生構成によ
って促進され 235、教育が憲法によって認識された基本的権利でないとしても、
修正第 1 条の保障は学術的自由と大学の判断形成に拡大された 236。以上の

















査では敬譲を認める 247。Fisher Ⅱ判決で、Kennedy 裁判官は、この厳格審







第 1 項　修正第 1 条の援用に対する批判









修正第 1 条の援用を否定した。修正第 1 条は個人の権利だけを保護するとい
う立場から、同法廷意見は批判された 252。
第 2 項　修正第 1 条の援用の肯定









第 1 項　Korematsu 判決の再現










































社会学的証拠に簡単にとって代わられる 279。1940 年代から 50 年代にかけて、
人種分離を支持する多くの証拠が専門家によって示され 280、人種分離を正
当化する主張はその証拠に依拠した 281。初等教育での人種別学を違憲とし














本節では、VMI 判決、Schuette 判決、FAIR 判決の考察を通じて、合衆
国最高裁がいかなる場合に大学の判断を敬譲するのかを検討する。
Grutter 判決と Fisher Ⅱ判決では、合衆国最高裁は、大学の本質的な任
務に係るとして、入学者選抜の判断について、大学を敬譲した。だが、
VMI 判決と Schuette 判決で、合衆国最高裁は、入学者選抜の判断について、

























VMI 判決では VMI の判断が敬譲されず 296、厳格化された中間審査を採

















304。しかし、合衆国最高裁は VMI の教育判断への敬譲を拒否し、VMI が対
照的な教育手法に放棄せずに、女性の入学を許すように教育政策を変えるこ
とができると示した 305。
Grutter 判決と VMI 判決を比べると、Grutter 判決の厳格審査よりも
VMI 判決の中間審査の方が厳密な合憲性審査を行っている 306。Grutter 判
決と VMI 判決における重要な区別は人種区分なのか、ジェンダー区分なの
かではなく、「個別の考慮」と「徹底的な排除」であった。VMI は完全に女
性を排除したため、非常に高いレベルの審査 307 の引金を引いたとされる 308。
第 3 項　Schuette 判決
Schuette 判決 309 では、Grutter 判決後にミシガン州民によるイニシアテ




as 裁判官同調）と Breyer 裁判官が同意意見を執筆し、これに加わった。
Kennedy 裁判官相対多数意見は、問題は入学者選抜での AA の合憲性では
なく、州の有権者がいかなる方法で、政府の判断、特に学校の入学者選抜で


























第 4 項　FAIR 判決



















証明を要求しなかった 323。合衆国最高裁は、FAIR の主張が修正第 1 条の
範囲を誇張しているとして、第 3 巡回区合衆国控訴裁判所判決を覆した 324。
FAIR 判決後、イェール大学ロー・スクールの教員が訴訟を継続し、ソロ
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第 5 項　3 つの判決の示唆











（1）Bakke 判決 Powell 裁判官意見
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、学生構成の多様性 331 が「やむ
にやまれぬ利益」だと認める際に、Bakke 判決 332Powell 裁判官意見に大き
く依拠する 333。




nan 裁判官のグループ（White, Marshall, Blackmun 裁判官同調）と、入学
者選抜での人種の考慮は許されず、問題とされたクォータ制は市民権法違反
だ と す る Stevens 裁 判 官 の グ ル ー プ（Burger 首 席 裁 判 官 , Stewart, 
Rehnquist 裁判官）に分かれ、どちらのグループにも属さない Powell 裁判
官の単独の意見が、クォータ制は違憲だが、入学者選抜での 1 つの要素とし
ての人種の考慮は許されるとする判決を下した。
Bakke 判決 Powell 裁判官意見は単独の意見であり、先例としての価値が
疑問視されてきたが 334、下級審では同意見に依拠する判例があり 335、同意
見が広範囲に影響を及ぼしているという認識が判例 336 と学説 337 に見られる。
アメリカ合衆国裁判所における厳格審査と敬譲─高等教育機関による人種区分と司法審査基準（1）（茂木洋平）
35

























（2）Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見












に焦点を当てている 357。Bakke 判決 Powell 裁判官意見は修正第 1 条の学問
の自由を真実の追究に基づかせたが、同法廷意見はそうではない 358。同法
廷意見は Bakke 判決 Powell 裁判官意見に依拠するが、それの再表明ではな
い 359。
同法廷意見は、学生構成の多様性によって生じる教育的利益が AA を正
当化すると示す際に、軍隊と企業 360 の法廷助言書を参照しており 361、各機
関は多様な学生組織で訓練された人材を欲している 362。このことは、AA








観念の打破を助けるという議論に基づいて 370、AA を正当化する 371。人種
相互の理解等の利益は、人種相互の相互作用がうまくいくことによる生産能
率の向上 372 や安全の確保 373 などに寄与し、多くの職場で重要である 374。
合衆国最高裁は使用者の雇用判断を敬譲してきたという認識に基づき 375、
敬譲の概念が雇用判断に拡大する可能性 376 も指摘されている 377。
第 2 項　大学の経験と専門知識への依拠














































Bakke 判決 Powell 裁判官意見が依拠し、学問の自由の重要な判決である
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部での教育的利益に加えて、多様化する社会への指導者の輩出という外的な
利益に関連する（第 3 節 1 項）。大学の判断を敬譲しながらも、厳格審査を
適用する場合、厳格審査には対極の概念（懐疑主義と敬譲）が同居する（第
3 節 2 項）。懐疑主義と敬譲が同居できないと考える場合には、AA に敬譲
を排除した厳格審査を適用するか、厳格度の低い基準を適用した上で、敬譲
の概念を用いることになる。
Grutter 判決における敬譲の根拠としての修正第 1 条の援用は、市民の主
張から政府を守るために援用されており、本来とは逆に使用されている（第
4 節 1 項）。これに対し、大学の自律性を広範囲にわたって認める見解では、
Grutter 判決は肯定的に評価されている（第 4 節 2 項）。
人種区分の合憲性審査の際に、判断形成機関の判断を敬譲し、厳格度を緩
めることは、人種差別を正当化する危険があると指摘されている（第 5 節 1
項）。O’Connor 裁判官の理解する厳格審査は過度な敬譲を示し（第 5 節 2 項）、





が、包含を伴うものは敬譲される（第 6 節 2 項）。大学の判断と抵触するの
が誰の判断であるのかという点も、敬譲をするかしないかの判断を分ける。
有権者の判断と抵触する場合には、有権者の判断が敬譲される（第 6 節 3 項）。
また、大学の判断が軍隊の利益と結びつく場合には敬譲されるが、軍への人
材供給を断ち切り、その利益と抵触する場合には、敬譲されない（第 6 節 3
項）。
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は大学内の利益にととどまらず、
多様化する社会に対応している卒業生の輩出という外的な利益に基づいて、







節 1 項）、イデオロギー的判断は敬譲に値しない（第 8 節 3 項）。また、任務
の中核とされる学問的判断（入学者選抜の判断）であっても、排除を伴う場
合には敬譲されず（第 6 節 3 項）、誰の判断と抵触するのかによっては（有
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